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I　は じ め に
  《 凡　例 》
　―以上（1），南山法学 42 巻 3・4 号（2019）―
II　消極主義のアプローチ
  《消極主義 I》
　　（1）　「法律上の争訟に当たらず不適法」アプローチ
　　（2）　「訴えの利益の事後喪失」アプローチ













































































































































S-58. 6. 28〈し酒類/免許拒否（経営・需給）/取消〉青森地判，S-59. 7. 19〈し











われるべきである」 として， 「社会経済政策分野での立法府尊重の司法哲学」 
を肯定し，「したがって審査基準も『明白性の原則』」が妥当する」24）という
好意的コメントもあるが，「本件判決は，酒販免許制の合憲性につき初めて

















H-5. 6. 25–79〈た煙草/不許可/取消〉最 2 判は，47 年小売市場判決を援用




























































（1）　S-60. 10. 23〈し酒類/差押（無免許）/国賠〉福島地白河支判昭和 60 年


























（後述（C）〈3〉ア）参照）をいいながらも，酒税法 9 条，10 条の規定は憲法 22 条
に違反しないとし，本件各捜索，差押は違法でないとして請求を棄却する。
（2）　S-62. 11. 26〈し酒類/免許拒否（経営）/取消〉東京高判昭和 62 年 11 月
26 日3）（民集 46 巻 9 号 2967 頁，③→ H-4. 12. 15〈し酒類/免許拒否（経営）/取消〉最３判） 
は，原告の主張―酒税法の酒類販売業の免許制の規定，その要件を定めた


















































































































































































































S-61. 7. 29〈た煙草小売/不指定/取消〉名古屋高判昭和61年 7月 29日（行集
37 巻 7・8 号 1000 頁， ①→ S-60. 4. 26〈た煙草小売/不指定/取消〉名古屋地判， ③→ S-62. 










































（1）　S-61. 8. 28〈こ公衆浴場/無許可/刑〉大阪高判（刑集 43 巻 1 号 14 頁，①










（後述（C）〈3〉ア）参照） をいい， 「立法府がその裁量権を逸脱し， 当該法的規制措
置が著しく不合理であることの明白である場合に限って，これを違憲とし
て， その効力を否定することができる」 とする。そして， 「許可制は強力な制
限テーゼ」 （後述（C）〈1〉【全体】イ）参照） をいい， 50 年薬事法判決を援用して目的
二分論の一般的理解に言及し1），S-30. 1. 26〈こ公衆浴場/無許可/刑〉最大














































































（1）　S-62. 3. 30〈し酒類/差押（無免許）/無効確認〉福島地判昭和 62 年 3 月
30 日（税資 157 号 1159 頁）は，原告の主張―酒税法の酒類販売業の免許制


























9 条 1 項は憲法 22 条に違反せず，本件差押え処分は適法であるとし，請求
を棄却する3）。
（2）　H-6. 4. 18〈ゆ輸入（石油）/登録拒否/取消〉東京高判平成 6 年 4 月 18
日 （行集 45 巻 4 号 1057 頁， ①→ H-2. 3. 29〈せ石油/登録拒否/取消〉東京地判平成 2 年 3




よいテーゼ」 （後述（C）〈2〉【全体】ア）参照）， 「職業は多種多様 （規制目的は千差万
別），規制措置は各種各様テーゼ」 （後述（C）〈1〉【全体】イ），（C）〈2〉【全体】イ）参照） 




















テーゼ」 （後述（C）〈2〉【ゆ輸入関係】イ）参照） を述べ， 1 号要件， 3 号要件は， 「規制
手段として著しく不合理であることが明白である場合ということはでき」ず， 































































































論に立って， 特に 3号要件については」， 原審，H-2. 3. 29〈せ石油/登録拒否/
取消〉東京地判「が積極目的と消極目的の両方を併有したものと判断してい












（1）　S-61. 11. 25〈ゆ輸入（繭糸）/制限/国賠〉大阪高判昭和61年 11月 25日
（訟月 33 巻 8 号 2062 頁， ①→ S-59. 6. 29〈ゆ輸入（繭糸）/制限/国賠〉京都地判， ③→ H-





















































（1）　H-2. 3. 27〈し酒類/無免許/刑〉静岡地判平成 2 年 3 月 27 日（判タ 732
号 200 頁， ②→ H-5. 11. 10〈し酒類/無免許/刑〉東京高判， ③→ H-10. 3. 24〈し酒類/無免
許/刑〉最 3 判）は，被告人の主張―酒税法の酒類販売業の免許制の規定は




の司法哲学」 （後述（C）〈3〉ア）参照） をいい， 「当該規制措置が」「規制目的との関
連で合理性を欠くことが明らかでない限り，立法裁量の範囲を逸脱したもの
としてその規制措置の必要性及び合理性を否定するということはできず」， 
「これを憲法 22 条 1 項の規定に違反するものとすることはできない」とする。













































〈3〉　司 法 哲 学
ア）　税分野での立法府尊重の司法哲学





















































































































12）　常本照樹・判例セレクト 89’13 頁 （法教 113 号， 1990）。本コメントは， 本判決後
の，H-1. 3. 7〈こ公衆浴場/不許可/取消〉最 3 判（前述《消 III》（1）（B）（101）参照）
が，規制目的が積極的なものか消極的なものかを明らかにせず，「必要かつ合理的な

















かつ合理的である」という。原田國男・ジュリ 934 号 98–99 頁（1989）。










416 号 95 頁（1989）。
15）　中村睦男・ジュリ別冊 186 号 205 頁（2007）。
























20）　木下智史・法教 205 号 66 頁（1997）。
21）　芦部信喜『人権と憲法訴訟』487 頁（1994）。
22）　今村成和・ジュリ 524 号 108 頁（1973）。
23）　その他の批判については，木下・前出注 20）66 頁以下参照。
24）　宝金敏明・ひろば 37 巻 11 号 77–78 頁（1984）。
25）　岩崎政明・ジュリ 834 号 98，100 頁（1985）。
26）　石村耕治・法と民主主義 208 号 37 頁（1986）。
27）　内田義厚・判タ臨増 882 号 319 頁（1995）。
28）　小林武・法教 164 号 103 頁（1994）。
29）　大石眞・ジュリ別冊 186 号 209 頁（2007）。




律の違憲性と国賠法 1 条 1 項の違法性の判断は，判例上別個のものとされたという
べきであり，事実上，立法行為について国家賠償責任が認められる余地はほとんど
なくなった」との反論がある。萩原秀紀・行政関係判例解説平成 2年 433 頁 （1992）。
31）　梶村太市・行政関係判例解説平成 2年 310 頁（1992）。
32）　内野正幸・ジュリ臨増 980 号 28 頁（1991）。







 1）　両目的といっても，S-60. 10. 23〈し酒類/差押（無免許）/国賠〉福島地白河支判では










































































 6）　比佐和枝・行政関係判例解説平成 6年 240 頁（1996）。
（8）　「目的不言及・一見極めて明白に憲法に違反しない/立法行為は適法」アプローチ








 2）　小林武・法セ 435 号 113 頁（1991）。
